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EI OMBUDSMAN COMO ORGANISMO
DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION

/

TARCISIO OVIEDO SOTO
Prof. de Derecho Constitucional
Universidad de Concepcion

INTRODUCCION geLe

El 1 de abril de 1991, firmado por 5.E. €] Presidente de la Republica de ese
entonces, don Patricio Aylwin Azécar y, por sus ministros del Interior, don Enrique
Krauss Rusque, v de Justicia, don Francisco Cumplido Cereceda, era remitido a la Cima-
ra de Diputados un Proyecto de Reforma Constitucional sobre Poder Judicial, Conscjo
Nacional de la Justicia y Defensor del Pueblo.

Este tltimo organismo entraria a integrar la Constitucion Politica del Estado
en un Capitulo VII bis con un epigrafe igual al indicado, y seria “auténomo e indepen-
diente de toda otra autoridad™.

Se hacia presente que su creacion obedecia al deseo presidencial de lograr
un “perfeccionamiento de los medios de proteccion de los derechos humanos, por cuan-
to los nrgunismos tradicionales no bastan para dar una efectiva proteccién en esta
area...” y se hacia presente que en Chile existieron antecedentes sobre esta institucion,
n:spec:ﬁummtt en la Constitucion Provisoria de 1818 en cuyo Titulo III se determinaba
la necesidad de Ia existencia de “un censor para cuidar de la observancia de la Constitu-
cidn y de las traﬂsgn.bmneq que notare”.

Se agrega que “este organo tendrd por finalidad conocer, investigar y evaluar
el respeto por los organismos de la Administracion del Estado, el respeto de los dere-
chos civiles y politicos...” que se contienen en la Constitucion, excluyéndose de su juris-
diccidn a los Poderes Legislativo y Judicial y a los derechos socio-econdmicos.

La reforma en si establece que el Defensor del Pucblo serd designado por €l
Congreso Nacional a proposicion del Presidente de la Repiblica y por el lapso de cuatro
afios renovables por modificacién del articulo 50 de la Constitucion, ¥ que serd inhabil
para ser candidato a diputado o senador, por modificacion del articulo 54 de la misma.
Tampoco podrd optar a ningiin cargo de cleccion popular hasta despudés de dos afios de
terminado su periodo.

El articulo 83 his del Provecto, primero del capitulo VII bis, a que hemos he-

! Mensaje Presidencial, Boletin N° 33207,
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cho referencia, establece a la letra que "un organismo awmdnomo, independiente de toda
otra autoridad, con ¢l nombre de Defensor del pueblo, tendtd por Analidad conocer, in-
vestigar v evaluar el respeto por los Srganos de la Administracion del Estado, de los dere-
chos a gue refieren los ndmeros 1 al B, ambos inclusive, 12, 13, 14 ¥ 15 del articulo 19
de esta Cartz, con ¢l objeto de propender @ su pleno imperio™.

Y en el inciso segundeo agrega que “en ¢l complimicnto de su funcidon este
organismo no interferird en ¢l ejercicio de las facultades que correspondan o las autord-
dades politicas, administrativas, jurisdiccionales v de control, rodas Lis cuales, sin embar-
go, deberin proporcionarle los antecedentes e informes que indique la ley, Podrd tam-
bién hacerles presente su parecer en relacion a los casos de que tome conocimiento y
sugerir & los Poderes piiblicos las reformas de las normas juridicas destinadas a lograr la
plens vigencia de los derechos constitucionales ya referidos™.

Por dltimo, determing gue “la Ley Organica Constitucional del Defensor del
Pueblo contendri ks normas que determinen su organizacidn y funcionamicento de este
organismo, sus atribuciones y los procedimientos a que se ajusten las peticiones v de-
nuncias que se le formulen. Una ley regulared la dotacion y modo de designacion de su
personmal, ¢l financiamiento de sus gastos y R forma de publicidad de sus actuaciones y
de los dictimenes v recomendaciones que habrd de presentar al Congreso Nacional con
la periodicidad que ella determing”,

El mismo dia 1 de abril, ¢l Ejecutivo enviaba a la misma Cimara de Diputados
el Proyecto de Ley Onginica Constitucional sobre ¢l Defensor del Pueblo.

: Todo lo dicho, con el fin de adentrarnos a examinar sucintamente 1a historia
de esta institucion y sus fundamentos, par cuyos efectos partiremos por un estudio so-
mero del Control de la Administracion y sus formas, para terminar, por ahora, con los
antecedentes histdricos del Ombudsman, en especial su instauracion en Suecia, donde
tiene su origen.

EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION

El Control de la Administracion, en términos muy genemles, tiende, en el
fondao, & que todos los organos v funcionarios de la Adminisimcion se cifian en su actua.
cion 3 lo dispuesto por la Constitucion y las leyes, todo ello, tenido en cuenta en nuestra
nommativa constitucional, especificamente en el articule 7° inciso scgundo, cuanda alli
5 CXpresa que “ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse. ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se le hayan conferido en virtud de la Constitucion o las le-
yes”, estableciendo como sancion la nulidad del respectivo acto, y las responsabilidades
de quien hubicere obrado en contrario.

Muchos auores han rmtado de definir qué se entiende por control v asi, en-
tre otros, €l profesor Rodando Pantoja Bauzi dice gue “cs un examen de s actuaciones
administrativas, practicado por un drgano pdblico, con el fin de establecer o verilicar si
esas actuaciones se han ajustado o no 2 las normas jurndicas, administrativas o técnicas
gue rigen estas actuaciones™,

Por su parte, el profesor Enrique Silva Cimma, refidéndose al control como
base orginica de la Administracion, dice que su fundamento “dice relacion directa con
¢l principio de la probidad de la funcion pablica, o sea, con la integridad y honrader de
procedimicnto que deben constituir la meta de toda correcta administracion y, mis pro-

! Pamtifa Bausd, Rolanda, "B control de 1o Administezcida del Baado™, Apuntes inéditos. 1976, pig. 1.
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fundamente todavia, con la necesidad de garantizar a los habitantes que las cargas gue se
les imponen en beneficio social no son dilapidadas o malversadas, sino que se invierten
en la satisfaccion de las necesidades piiblicas, para lo que los servicios piblicos han sido
creados”, y, en consccuencia de lo anterior, expresa que “en general, entonces, entende-
mos que ¢l control... persigue ¢l cumplimicnto de las leyes en los actos de la Administra-
cion, vale decir, ¢l respeto a Ia juridicidad, y el respeto también de todas aquellas nor-
mas v procedimicntos que regulin la inversion de los fondos o caudales pablicos™.

Pero sea cusl fuere L definicion que de control se dé o acepte, ¢s un hecho
que éste es de la esencia dentro de un estado de Derecho.

Diversas formas de control

El control admite diversas formas y clasificaciones, de las coales examinare-
mos sole aquéllas mds relevantes:

1. La primera clasificacion se hace atendiendo af fin perseguido por ¢l con-
trol y asi se distingue entre:

ay Conirol de eficlencia o de mérito, que dice relacidn con la oportunidad o
la conveniencia del acto controlado y, atendiendo, como su nombre lo dice, a la cficien-
cia, a la regularidad ¥ a la normalidad de la actividad administrativi;

b) Control de legalidad, cuyo objetivo es velar por que la actuacion admi-
nistrativa sc encuadre siempre denteo de los marcos de la Constitucién y las leyes, tal
como lo dispone nuestra Constitucion en su articulo 7° inciso segundo, que ya hemos
[ranscrito.

o) Algunos agregan, dentro de esta clasificacion, lo gue se ha dado en lamar
el control financiero, que esti destinado a velar por la correcta percepcion y giro de los
fondos que se han destinado a cada servicio. Sin embargo, la mayoria de los estudiosos
del tema estiman que tal control s¢ encuentra inserto en el ya mencionado control de le-
galidad,

2. Una segunda clasificacion lo hace atendiendo al drgano que ejerce el con-
¢rof, v en tal sentido distingue entre;

Ay Controd administrative fferna o awtocontrel, que sera aguel que cjer
cen los propios organos de la administracion activa, sea el mismo érgano del cual emand
¢l acto, a través de la revocacion, o ¢l superor jerirquico a través de la invilidacion del
acto del inferior, en ejercicio de su jurisdiccion retenida, o simplemente, de oficio ha-
ciendo uso de sus prerrogaivas de superiornidad jerirgquica.

De esta forma, entonces, a traves de este tipo de control, Ia propia adminis
tracion puede invalidar sus actos viciados o retirar los que resulten inoportunos o incon-
venienies,

b) Controf externo. Este tipo de control puede revestir dos formas: En primer
lugar aguel que corresponde a drganos de administracion, pero que no son de la admi-
nistracién activa, ¥ el que corresponde a drganos distintos de [a administracion, en gene-
ral. Dentro del primer rubro tenemos -y pondremos el ejemplo de nuestro sistema- el
control que sc realiza por un dGrgano administrative auténome, cual es la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica, que no pertenece a la Administracion activa sino a la Administra-
cion de contralor. En este aspecto, eso si, ¢l control se reduce a la legalidad del acto, pe-
ro nunca a la eficiencia v al mérito, dado gue este 1iltimo es de exclusividad de la Admi-

! Silva Cimima, Enrigque. Derechao Adetinfsiration Chitens 3 Compravads, Editoral Juridlea de Chile,
1969, T. 11 pag, 150,
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nistracidn activa. ¥ dentro del segundo rubro, se contempla el control furisdiccional
gue ¢s ¢l que se ejerce por los Tribunales de Justicia, los que, en cualguier caso, deberin
ser estimulados por el panicular afectado por o acto, a través de la interposicion de un
recurse contencioso-administrative. Ahora blen, estos tribunales podean ser Ios propia-
mente lamados tribunales administeativos, o bien los ribunales ordinarios en caso de
inexistencia de aguéllos, cual €s la situacion actual €n nuestro medio,

3. También sc acostumbra clasificar ¢l control atendiendo a la oporiunfdad
en que el control ge eferce, v en al sentido se distingue entre control a priori 0 prevent-
vo ¥ control A posterion O represivo,

Se onticnde por control preventive o a priord aguel gque se cjerce antes gue
el acto se perfeccione o ejecute, v su finalidad es prevenir que el acto que se libre sea un
acto legal -en cuyo caso hablaremos de control preventive de legalidad- o bien prevenic
que cjecute un acto que sca inoporiuno O nconvenicnte, en cuyo Caso cstiremos cn
presencia de un control preventivo de mérito.

Por el otro lado, se enticnde por cortrof represivo o a posteriont aquel gue
sc cjerce uma vez gque un acto de la Administeacion ya ha sido perfeccionado. En tal caso,
si en su ejercicio se determing gue el acto es ilegal, se procede a retirar el acto por la via
de la invalidacion -si el retiro lo practica la Administracion activa- o de la anulacion, si el
retiro lo realiza la jucicatura, 5i, por el contrario, lo gue estd cn cuestion no s la legali-
clad, sing el mérito del acto, silo la Administracion activa podrei proceder a su retiro, en
jercicio de sus potestades de revocacion.

En ambos casos, si del acto reticado se ha dedvado un dafo, éste deberd ser
resarcido y podei quedar comprometida la responsabilidad del Estado por acto de la Ad-
ministracion.

Antes de cermar este pirmfo, o preciso dejar muy en claro que a este princi-
pio del control de los actos de la Administracion, elevado al rango de base de la Adminis-
tracion del Estado, guedan sometidos no sélo todos los drganos de In Administracion
centralizadi, sine que también todo tipe de personas juridicas pablicas o entes persond
ficados que confipuran [a Admindstracion descentralizada del Estado.

Nuevas fendencias en wnaleria de control

Es un hecho la ocurrencia de miltiples v profundos cambios, en lo que va
corrido de este siglo, en relacion con el quehacer social del hombee v [Ggicamente en lo
que dice relacion con el Derecho, el cual, al decir de muchos, no ha evolucionado con
la debida prontitud o Ia misma ligeresa que los problemas que debe abordar v resolver,
de indole teenoldgicao, cientifico, social, cconomico o politico, de modo que muchas ve
ces aparece con und capacidad bastante Hmitada y con una extrema lentud para adap-
tarse a las nuevas fonmas v cambios que la Humanidad en general ha expenmentado en
fos dltimos decenios.

La relacidn individuo-Bstado, en cuanto se da entre aquél ¥ Ta Administracion,
se estd realizando bajo condiciones gque no posibilitain €l enmarcamicnto en las técnicas
tradicionales, tanto ¢n relacion con las garantias individuales, como en lo gue respecta
al contral juridico del Estado de Derecha,

En ral sentido se arguve que Ja actividad acdministeativa del Estado ha estado
sometida a una legalidad casi inmanable ¥, ¢n consecuencia, ha debido entrar de hecho a
regirse por principios de equidad con ¢l fin de propender al bienestar social. Asi al me-
nos 1o siente ¢ profesor Hugo Caldera cuando expresa gue el control es indispensable
no sélo para velar por el respeto del Derecho y para la realizacion de las meras especifi-
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cas que configuran ¢l bien comdn coyuntural (esto es lo que, en una época determinada
y generalmente no muy larga, tanto Ios gobernantes como la opinion publica mayoritaria
entienden por bien comiin a secas), sino que también cs imprescindible para tutelar los
derechos que la Constitucion asegura a los individuos, El control -agrega- tiene como fin
¢l proteger al administrado, quien se encuentra actualmente enfrentado a una Adminis-
tracién que es omnipotente, omuipresente v ommisciente™.

Muchos han pensado, entonces, que una posible solucidn a las actuales defi-
ciencias en materia de mérodos de control de 1a Administmacion del Estado podria en-
contrarse en la bisqueda de un nuevo sistema adicional, el cual podna consistir -para
muchos- en adoptar la nérdica institucion del Ombudsman.

BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Sin perjuicio de que cominmente se asocie [ idea del Ombudsman al siste-
ma sueco, ¢l profesor Jorge Mario Quinzio estima gue historicamente existicron inst-
tuciones que podrian constituirse en precursoras de la citada institucion, v al efecto
seiala los llamados “Euthynai™ en la antigua Atenas, funcionarios que “eman electos
por el Consejo de los Quinientos, ejercian vigilancia sobre los funcionarios gubema-
mentales con el objeto de asegurar el cumplimiento de los acuerdos adoprados por di-
cha organizacidn. Realizaban tanto investigaciones a partir de las detuncias de los civ
dadunos como por propia iniciativa, proponiendo €] juzgamiento popular de los in-
fractores™,

Por su parte, en Esparta los “Efloren”™ eran designados por ¢l Consejo de Ta
Cludad v sus atribuciones eran las de control sobre las actividades municipales con po-
deres disciplinarios sobre ¢l rey y los funcionarios, desempefiando también funciones, ju-
risdiccionales.

Cita el mismo profesor también ¢l caso chino, durante [a dinastia Han, cn que
existid un funcionario denominado Yan que cjercia control sobre Ly administracion impe-
rial; el caso persa, en la época de Ciro en que exisin un funcionario denominado *0 O
ho do Hei®, con facultades de control sobre todos los funcionarios; el de Venecia, con el
Consejo de los Diez, en el siglo XV; el “Defensor Civitatis™, del Derecho Romano, con la
mision de defensor de la ciudad v, como wal, de “proteger a los humildes contra las exac-
ciones ilepales de fos gobemantes, las opresiones de los poderosos v los atropellos de las
autoridades municipales™; ¢l Procurador General €n Busia, durante Pedio el Grande, El
Sahib-al-Mazalim en la Espafia musulmana; el Justicin Mayor de Aragdn en el siglo XII,

Menciona también -lo que nos parcce mis unido @ Ia actual existencia del
Ombudsman- el caso de Turquia, cn el siglo XYILL, en que s cred "una reparticion supe-
rior de justicia {que) ejercia vigilancia sobre los funcionarios con ¢l fin de asegurar la
ocbedicncia a la ley islimica, Esa reparticion -agrega- fue la gre inspird al rey sneco Car
fos XIT a la creacidn en su pais del cargo de Supremo Representante del Rey™.

Por su parte, il Robles v Gil Delgado creen que, en relacidn con los paises
escandinavos, la prmera adaptacion corresponderia a Dinamarca, guien “serd el primer
pais que incorpore la figura a un régimen de neto parlamentarismo y responsabilickad
plena del gobiemo ante el legislativo™, y en scgundo lugar, ¥ como un paso decisivo,
mencionan la “instauracion en 1967 en Gran Bretana de un “Parlamentary Commissio-

* Caldera Delgado, Hugo, Manrad de Devecho Adminigirative, Editorial Jundica de Chile. Santiago,
1979, plg. 3dd.

“Ouindo Figueireds, Jonge Masio. B Ceabrrdamar. Editorial Jursdics de Chile, Santiago, 1992, pag. 13

* Cruingio F, Mardo, abr. cit. pdg. 16,
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ner”. Mencionan también ¢l caso francés con el “Mediateur”, casos todos gue son deriva-
cipnes de Ombudsman sueco’,

Pera, realmente, €l pais en donde encuentra su real pénesis es Sucela, que es
en “donde surge ¥ se perfecciona en sus mas caraciensticos rsgos”, al decir del mismo
Autor Anterior.

Sepun el profesor Andreé Legrand, el primer antecedente del Ombudsman en
Suecia estid en la figura del “Gran Sénéchal (“drotsen™) surgida en ¢l siglo XV1, cuya mi-
ston fundamental em perfectamente delimitada en el Referingstorm de 1960 {con la mi-
sidn de) vigilar, bajo la autoridad suprema del rey, el buen funcionamicnto y administra-
cion de la justicla del reino™.

Posteriormente se instituye un “Konungens ombudsmannen™ bajo el reinado
de Carlos XII, en 1713, que en 1719 pasa a denominarse Justitie-Kansler, para -previas al-
gunas variaciones de dependencia- legar en 1809 a institucionalizarse definitivamente
con el nombee de =Justitic-Ombudsmannen”®.

Este funcionario seria designado por ¢l Parlamento, perfectamente indepen-
diente v “gue no se encuentra sometido mis gue a la ley, pero gue conlleva una obliga-
cidn de informar al organo que le cligio™.

En nuestro medio también se ha querido ver un precedente en nuestra evolu-
cidn constitucional, como o advierte €l Mensaje Presidencial a que hicimos alusion en
un comienzo, espoecificamente en la Constitucion Provisoria de 1818, en la cual s¢ crea
un funcionario comunal con ¢l nombre de "Censor” y que era designado por el Cabil-
do', Sin embargo, 2 nuestro modo de ver, son tales las diferencias de competencias co-
mi e genencion, que no seria dable aceptar el mis minimeo rasgo de similitud,

EL OMBUDSMAN EN L4 LEGISIACION SUECA

Como hemos dicho en un comienzo, veremos €] sistema del Ombudsman en
Suecid, ¥ no on ottos paiscs, que son muchos, A tal respecto s6lo senalaremos ¢ue hasia
¢l aiio 1981 habian adoptado ¢l sistema, con distintos nombres, 21 Estados unitarios, 6
Estaclos federales v algunos de los estades federados de éstos, miltiples ciudades, conda-
dos v otras entidades, v 15 paises que tenian, a la época, proyectos para su instauracion,

Como ya se habia adelantado, el origen de la institucion cn Suecia estd muy
vinculado a las relaciones entee €l Rey y el Parlamento desde Ia época del Rey Carlos
XII. En 1713, el monarca designd en la capital del pais un funcionaro que con el nom-
bre de “Canciller de Justicia® debia asegurar Ia fidelidad de los servidores de la corona y
su correcto proceder™'.

En 1804, el 6 de junio, cuando Succia sc da una Constitucion Democritica,
se crea la institucian del Ombudsman a partir del Canciller de Justicia, “apareciendo co-
mo simbolo de la separacion de los poderes del Estado, asi como ¢l personaje encargado
de controlar gue las leyes sean respetadas, tanto por las instancias administrativas como
por los Tribunales de Justicia™?,

" Gl Robles, Alvaro y Gil Delgado. B control frarlamentario ode fa Admifeisiracidn, (B Cilaids-
man}, Coleccion de BEstudios Administrtivos, Institeto Nacionil de Administricion Pablica, Madrid 1981,
Mag. 35.

* Legrand, André. £ Chrebudsman escrnadinapo, Pans 1970, pag 22,

"Gl Foabes v Gil Delgado, Obe. cit. pag. 41.

* Caldera Delgado, Huge, Obr, cit, pig, 378, Vi

" Rarrivs Boll, Jorge. & Ombdsinan, Universidad de Concepelon, 1989, pag. 17,

U Rowar, Donald. E Ombudsman. The Carenton Librry Mo, 17, Toronto. Camaedi, 1973, péig VI
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Este Ombudsman sera un funcionario de origen parlamentario, designado por
el Parlamento por un periodo de cuatro anos, susceptible de renovarse por periodos
iguales, siendo independicnte tanto del Ejecutivo como del Parlamento. Ello se demues-
tra, en primer lugar, porque s¢ encuentea fuera de la politica contingente v protegido de
las influencias politicas y, en segundo lugar, porque el Parlamento carece de Ficultades
para ordenarle algin tipe de acciones o de hacerle recomendaciones que impliquen
obligacion de actuar conforme a ellas,

Por el contrario, tiene “la facultad de decidir gué asunoos serin materia de la
investigacion y qué acciones estima conducentes womar. Ni el Parlamento ni el Poder
Ejecutivo ticnen capacidad para influir en sus decisiones, instruirles sobre qué asos in-
vestigar o qué direccidn seguir on sus investigaciones™ .

Esta situacion adguiere mayor fuerza, dado el hecho de que ¢l Ombudsman
-1 bien es designado por el Parlamento- no Lo es en forma directa, sino “indircctamente a
traviés de una comision constituida al efecto ¥ cuys composicion es cuidadosamente o5
tucliada, ya que sc trata de evitar por todos los medios posibles que €1 5¢a un hombre ‘de
partidi’ o que sca elegido gracias a la fuerza de un determinado partido, Muy por el con-
trario, o5 v ung constante en la historia de la institucion, que la designacion se realice
por unanimidad de todos los partidos representados en el Parlamento y que la misma re-
caiga sobre persona de reconocida solvencia moral v prestigio juridico™, con lo que se
pretende dar absoluto cumplimicnio a la disposicion de la Constitucion en €] sentido de
que la desipnacidn del Ombudsman recaigs en un “jurisconsulto de probacda ciencia y de
intcgridad particular”.

Por iltimo, ¢l Ombudsman desde el momento de su designacion, dunmte su
desempeno v hasta cuatro afos de terminadas sus funciones no puede ocupar ningin
otre cargo, con lo que se pretende evitar una indirecta dependencia del Rey o de la Ad-
ministracion.

Sin embargo, hasta aqui todo deja la impresidn de gue la institeeion del Om-
budsman estd relacionada con un drgano unipersonal. No hay al. Hacia 1915 Ia activi-
dad del Ombudsman s¢ desdobla vy apara el Uamado “Militieombudsman®, que tendria
come mision especial “controlar 2 administrcion militar ¢ investigar todas las quejas
gue soldados v oficiales tuvieran en relacidn con su servicio en ¢l Ejército, y 1as posibles
transgresiones de sus derechos individuales durante su permanencia en €] mismo”™, si-
tuacion que toca a su fin en 1967, en que, si bien se vuelve a la unidad orginica, se otor-
g4 4 csta institucidn tres campos diferentes de actuacion, “cada uno de los coales es fis-
calizado por un Ombudsman distinto. Es decir, una funcion dnica compartida por tres
personas, cada una de las cuales ostenta el titulo de Justitie-Ombudsman™®. Tal division
€5 la siguicnte:

a} Uno vigila los Tribunales, Fiscales, Ejtecito v Policia;

by Ot atiende a los asuntos seciales, nformacidn, prensa y educacion nacional, y

¢ Un tercerno, 2 quien corresponde el resto de los asuntos concernicntes 4 1a
Administmacion no controbidos por los omfos dos Ombudsman (transportes, contribucio-
nes, e,

Todo lo anteriar, sin perjuicio de nuevas modificaciones que han aparecido a
raiz de la entrada en vigor -el 1 de enero de 1975- de Ja nueva Constitucion sueca.

" Arrieta, Radl, “El Ombudsman en el Derecho Comparado”, Revdste de fa Faculiad de Derecho de
la Unbversidad Cardlica Andrés Bello, Venezuel, Vol B1-82 N°32, pag. 349,

Ml Robles v Gil Delgada. Obr, cit, pag. 41.

" Legrned, Andec, Che. cit, g 1210

"™ Gil Rables v Gil Delgada, Obr, cit, gig, 43,
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COMPETENCIA DEL OMBUDSMAN

Una situacion gue €5 conveniente resaltar con particular énfasis, porgue jus-
tifica la existencia del Ombucdsman en Suecia <y que no se da en paises como el nuestro-,
es la que destacan Gil Robles v Gil Delgado en su obra tantas veces mencionada, A cste
rCSpecto CROCMos conveniente transcribit algunos parmafos de la misma;

“En ¢l caso de Suecia €8 necesario pantir de una previa clarificacian de las re-
laciones que mantienen entre si gobiemao v Administracicn.

“Es éste, precisamente, uno de los rasgos fundamentales que marcan a
Jiego la razdn de ser y las caracteristicas propias del Ombudsman en aquel pais. En
Suecia exfste wna separacton orgdnica y tajante enfre Iz funcicn pofftica v la Admi-
nistracica. Ello quicre decir que existen dos bloques perfectamente determinadaos:
El Rey v sus Conscjeros o Ministros, de una parte, ¥ de otrt, la Addministracién propia-
mente tal,

“Con respecto al Rey, ¥ como Jefe de Estado, queda por completo al margen
de cualquier tipo de fiscalizacion por parte del Ombudsman, asi como los Ministros en
el desarriollo de una labor politica y adopeion de resoluciones penerales de tipo politice
que naturalmente afectan a la Administracion en tanto en cuanto son las orientaciones
generales para su funcionamiento,

“Pada la clara separmcion Gobiermno-Administracion, se comprende que a la
cabeza de ésta se encuentren las grandes Dirccciones Generales no subordinadas jeric
quicameme a los Ministros, algunas de las cuales cuentan con miles de funcionarios,
mientras algin que otros Ministerios no llegan al centenar,

“Dic otra parte, y tras una larga lucha histdrica con ¢l poder real, los funciona-
rios han llegado ha alcanzar la seguridad e inamovilidad en ¢l puesto, lo que explica
que, cn base a tan especial estructuracion administrativa, el funcionario goce de un am-
plio margen de actuscion bajo su entera responsabilidad y que su control, en estas cir
cunstancias, por ¢l Ombudsman sea absolutimente esencial.

“La competencia del Ombudsman tendrd por tanto un dmbito de tipo perso-
nal: todos aquellos funcionarios y agentes publicos investidos de responsabilidad en ra-
zon de su funcion. Semejante responsabilidad personal se abate sobre todos los funcio-
narios del Estado sometidos a un orden jerarquico (dirccciones centrales y servicios ex-
teriores), al personal de los establecimientos de interés piblico (empleados de los servi-
cios sociales, ete.), asi como los agentes interings.

“Esta delimitacion enumerativa, que tiene caricter limitado, ha permitido que
pricticamente se le considere como un sistema de lista'™",

Quedan fuera del conteol del Ombudsman los miembros de los Concejos mu-
nicipales y generales elegidos; pero extienden su campo de accién sobre los Jucces, los
Tribunales v las Iglesias.

Respecto de estos dltimos controlan el Ministerio Fiscal los magistrados infe-
riores y las autoridades penitenciarias, siendo su rol un poco mis limitado en relacion al
Tribunal Supremo y al Tribunal Administmitivo Supremo pues, a su respecto, ¢l Cmbiicds-
man no poded hacerles objeto de criticas "mas que por sus actos jurisdiccionales y siem-
pre que en 'forma manifiesta’ dicten una sentencia injusta y contraria a las leyes forma-
les v a la evidencia de los hechos debidamente establecidos™,

" bidem. pags. 44 v 45
"* Ibdckerm, prig, 4%
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Mis atin, en este mismo dmbito ticne ¢l Ombudsman atribuciones para “cxi-
gir informacion v tener acceso a los expedientes judiciales e investigaciones en curso,
aun cuando ellos tengan el caricter de secretos..""™.

Orvpanizacidn del Ombudsinan

Todos los Ombudsman tienen una oficina comin con una completa planta
de funcionarios, integrada por un Secretario, Direclor de Divisiones de Investigacion y
atros funcionarios menores.

El Secretario que trabaja a las drdenes de un Jefe Administrativo- es responsi-
ble del funcionamiento de fa oficina y debe asegurar que todos los comisionados reciban
Ia asistencia necesaria,

Sin perjuicio de lo antedor, cada Ombudsman tiene una oficing con cincuen-
ta personas para asistirlo, inclhuyendo 23 gbogados, 22 secretarias vy personas de servicio,
Los abogados -todos altamente calificados- son rechitados, en un 400 de los Tribunales
Civiles y Administrativos, ¥ en un 60% de oficinas especializadas de la Administracion
priblica. Normalmente conocen sobre [os tres mil casos anualmente,

Formea de goceso of Owebdsmian

Bisicimente la situacidn es muy sencilla, El Ombudsman puede actuar de ofi-
cio o d peticion de parte interesacda.

Le aecidn de oficio le es inherente por cuanto calza perfectamente dentri de
su primera obligacion, cual es la vigilancia. Asi, entonces, puede comenzar su actuacion
como consecuencia de visitas periddicas de inspeccion que realiza a todos los orpanis-
mas, sean éstos administrativos, judiciales o militares o -tan ficilmente, como dicen algu-
nos- por la simple lectura de un pericdico.

Por otro lado, &t aocidn a peticion de parfe se inicia a traves de Ias quejas de los
administrados, cuando dstos estiman que -de alguna manera- la admindstracidn ha vulnerado
sus derechos. La amplited de la expresion “los administeados”, que conscientemente hemaos
empleado, es bastante lata, puesto quc ol directamente afcctado por el acto u omision de la
administracion puede, Iogicamente, iniclar ¢l reclamo en su propdo interés particular, pero
ademids dentro del témming se incluye cralguder persona on mazin del fterés peneral,
guicn también puede dirigirse al Ombuodsman. Lo que 81 se exige como nooma general es
que ka presentacion de cualguier solicitante [o sea en forma individual ¥ no colectiva,

La forma del reclamo no estéi revestida de ninguna solemnidad, 51 ella s¢ plan-
tea por escrito, debe eso si contener 13 individualizacion de 1a autoridad a que se refiere,
la determinacion precisa de ki actuacion o resolucion contra la que se reclima incluida
su fecha, y lagicamente los datos de identidad v domicilio del reclamante, sin que se re-
quiera del patrocinio de abogado ni de representacidn de un profesional. Obviamante,
ello no impide que €l reclamante pucda, si lo desea, hacerse asesorar por un letrada “en
todo cuanto se refiere a la accion a iniciarse ante ¢f Ombudsman™.

Se exige también que el reclamante acompadie i su queja cualquier documen-
to o antecedente que se encuentre vinculado & la investigacion y que obre en su poder.
Una vez recibido ¢l documento que contiene la queja, Ia oficina receptora debe otorgar
un recibo de la reclamacidn al reclamante,

* Sonn Kboss, Bdoando, "B Ombadsman Moedico-Sajon: Un conerol de confianza®, Resdsfa de Dere-
ol Pritefien. Universidad de Chile. N° 11 Sanuiage 19760, pag. 13
=Gl Bobiles v Gil Delpado. Obr, ot pig. 45,
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Lo que si existe es un plazo que podramos llamar de prescripcidn de la ac-
cign de reclamo. Este, cfectivamente, no pueds présentarse cuando sc rate de hechos o
circunstancias que hayan acaccido con mds de dos anos de antelacion a la fecha de re-
cepeidn de la reclamacion. salvo que el interés piblico determine lo contrario, segin se
encuentm establecido en el articulo 20 de la Instruccion para los Ombudsman de 27 de
noviembre de 1975,

S5in embargo, v pese a la fexibilidad que se ha anotado, es posibie que el
Ombudsman no acoja a tramitacion una reclunacion cuando sea absolutamente inverosi-
mil o ahsurda, o bien cuando filten todo tipo de pruebas o indicios de realidad.

Por otra parte -y tritese de actuacion de oficio o a trvés de reclamo- queda a
salvo la circunstancia de que el Ombudsman, durante una investipacion, descubra otras
situaciones insatisfactorias u otros errores cometidos no incluidos en la respoctiva quoa
o investipacion primitivas, en cuyo caso podni ordenar de oficio ¢l inicio de una nueva
investigacion sobre los nuevos hechos detectados,

Sobre la materia es conveniente hacer presente que ¢l nimero de investiga-
ciones que se inicia de oficio alcanza apenas a unas dicz causas anuales, pero gue si, por
regla genenil, se reficren a asuntos de mucho mayor importancia que las que sc conocen
a través de las gquejas™.

Si tenemos presente que, como hemos visto, los asuntos de que conoce el
Ombudsman son como iérmine medio tres mil anuales, v sélo diez lo son por conoci-
miento de oficio v que éstas son las que realmente revisten importancia, tendremos que
casi ¢ total de la competencia cde este funcionardo csid aplicada a asuntos de menor rele-
vancia v 5610 a traves de la reclamacién.

Poderes def Ombrdsman

Las prandes hases generales en relacion con los Poderes de los Ombudsman
se encuentran ¢n los dos primeros pdrrafos del articulo 10 de la Institucion de 29 de di-
ciembre de 1967, que a la Tetra expresan:

“Los Ombudsman deben adoptar las medidas de investigacidn adecuadas para
el examen de las quejas ¥ otros asuntos,

“Las autoridades ¥ funcionarios deben propoccionar 2 los Ombudsman las in-
formaciones y asistencia que soliciten. Los Ombudsman pueden imponer una sancidn
gue puede elevarse hasta un limite de mil coronas en apoyo de sus peticiones de expli-
caciones o de informacion”.

Y a este respecto s importante el hecho de que no puede ser opuesia la ex-
cepeion del secreto administrative u oficial ya que tedos, en forma absoluta, los doco-
mentos oficiales v los archivos de la Administracion, deben ser puestos a su disposicidn
en caso de gque sean solicitados, Hacen excepeion solamente algunos especialisimos ca-
sos que afectan, en materia militar, a la seguridad nacional,

Salo quedan exceptuados de estas reglas los ministros v los jueces del Tribu-
nal de Justicia y de la Suprema Corte Administrativa,

Una wer concluida 1 investigacion el Ombudsman puede perseguir al funcio-
nario ante una awtoridad judicial o hien amonesiarlo por su incorrecio proceder, debien-
do eso sf hacerse presente gque ¢n la actualidad Ia persecucion judicial se encuentra en
claro desuso y que la que mas se utiliza es la accion dirigida directamenie comra el fun-

1 W lgellus, Anders. “El Ombudsman o Defensor del Poeble ¥ o Poder Judicial cn Suecia®. Creader
no de Estudios fudictales, Chile, 19940, pag, 224,
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cionario, pudiendo, incluso, hacer proposicienes al legislhdor para que modifique l1a le-
gislacion existente que pudiere ser causi de La injusticia que reporta el administrado.

D modo que, recapitulando con Gil Robles y Gil Delgado, podemaos llegar
a la conclusion que ] Ombudsman pucde: “1) Acusar judicialmente al funcionario in-
vestigado. 2) Hacerle llegar una amonestacidn sin formularle acusacion de tipo penal,
33 Hacerle llegar recomendaciones o sugerencias pard un mejor servicio, sin que las
mismas revistan caricter sancionatorio. 4) Sugerir al gobicrno una reforma de las nor-
mas” ¥,

Sin perjuicio de lo anterior -y al parecer es o que mis refuerza su quehacer-
el Ombudsman debe rendir un informe anual &l Parlamento v puede dar publicidad a sus
actuaciones. Esto dltimo porque ¢l informe es impreso y distribuido a todos los tribuna.
les v servicios del gobicrno, por lo que todos ellos conocerdn las actuaciones que han si-
ilo objeto de investigacion y sancion v ¢l nombre del funcionaro que ha incurrido en
ellas. Como dice el wratadista Bainbridee, ésta es “la auténtica arma del Ombudsman,
pues nadie quiere ver incluido su nombre en este libro. Es, en cierto sentido, lo contra-
ric a un “Who's who' (Guia de sociedad) para 1os miembros de la Administracion Pabli-
ca. Para evitar gue su nombre se encuentre mencionado, [os jueces v los funcionanos se
ven obligiklos a poner un poco mas de atencion en la forma en que desempenan su tee
bajo. He ahi un elemento importante -incluso capital- del trabajo del Ombudsman. Su so-
la existencia impide un buen niimero de errores y abusos de poder™,

Ademis, parte del contenido de este libro se completa con su repraduccidn
por los medios de informacidn social, camingo que sirve para que el piblico se entere de
las investigaciones realizadas v de sus resultados, lo que indudablemente adguiere una
clara comprension de la efectividad e importancia de Ia labor del Ombudsman.

8in embargo, el poder del Ombudsman no es tan absoluto, pues el funciona-
rio que resulta afectado por alguna disposicion suya puede ejercer ciertos derechos que,
en general, han sido Namados “derecho de apelacidn” aungque téenicamente no lo sea,
Efectivamente, ¢l funcionario afectade puede solicitar al Ombudsman gue revise el caso
para cuyos efectos debe presentar la debida solicitud vy puede eventualmente lograr que
el Ombudsman modifique su opinidn y deje sin efecte 1a medida adoptada en su contra.
Puede mambién -en ciertos casos limitados- exigir que el Ombudsman 1o acuse formal-
mente ante los tribunales competentes, donde se dilucidani en forma definitiva su posi-
ble abuso de autoridad y falta de acuciosidad, o bien, por dltimo, pucde reclamar ante la
Comision Parlamentaria encargada de verificar 1a labor del Ombudsman, del resultado de
las investigaciones de éste,

Sin embargo, 11 labor publicitaria, tan necesaria para la efectividad de 1a labor
del Ombudsman se ve un tanto disminuida por ¢l temor de los medios de comunicacidn
social de que pudieren producirse acusaciones en su contr cuando, por ejemplo, se ha
publicitado ¢l nombre del funcionario afectado v luego resulta absucito por la via de al-
guna de las “vias de apelacion” que hemos sehalado. Die forma, entonces, que 1a mejor
arma del Ombudsman se ve afectada en el sentido de que “la prensa ha adoptado una
posicion cautelosa evitando individualizar a los afectados ¢ informar de las quejas con cs-
casos fundamentos”™,

Gl Robles y Gil Delgado. Obe. cit., pig. 51

M Bainbridge, lohn. “Froblemas politicos v sociales - L'Ombadsman”, Docksronlation Frags
cafse, MY 65, 26 de mayo de 1971, pag. 12,

M Lundvik, Ulf. Comentarios sobhre of Ombadsman de Asuntos Cieifes, México, 1973,
pig. 87.
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La pluralidad del Ombudsman

Sin perjuicio de haber comenzado la institucidn como pricticamente uniper-
sonal (podriamos decir al estilo de nuestra Contraloria General de la Repiblica, con las
debidas ¥ notorias diferencias) con el tiempo el Ombudsman deja de ser una sola ent.
dad y se transforma, dando lugar a la creacion de distintos tipos de Ombudsman y asi
aparccen sucesivamente el que se ocupa de asuntos militares, ¢l Ombudsman antitrust,
¢l del consumidor, ¢l de prensa, el incluso destinado a Ia igualdad de sexos, o contra la
discriminacion énica, con la diferencia de que algunos de ellos no son nombrados por
el Parlamento, sino que por el gobicrno, transformindose, entonces, en verdaderos co-
misionados gubernamentales,

Fsta tiltima situacion ha hecho que, *mientras €l modelo sueco adquiria noto-
redad mundial, en su propio pais sufria verdaderas deformaciones gue desdibujaban sus
masgos primitivos"™, lo que, indudablemente, lleva a pensar en la necesidad de ser exire-
madamente rigurosos al momento de pretender implantario en nuestro medio.

® Barrios Bool. Obr. cit., pig. 35,
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